Algumas anotações sobre os crimes contra os costumes by Machado, Luiz Alberto
ALGUMAS ANOTAÇÕES SOBRE OS CRIMES CONTRA
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I - ESTUPRO
(art.213).
1. BEM JURfDICO. A tutelapenaldirige-seàproteçãodalivredispo-
sição,pelamulher,do própriocorpo,emmatériasexual.Nessecontex-
to, mesmoa prostitutapodesersujeitopassivodocrime.Concomitan-
temente,a tutelapenalalcança integridadefísicaea Iiberdadesexual,
oracaracterizando-seumcrimecomplexoemsentidoamplo(conjun-
çãocarnalcomviolenciapresumidaoucomgraveameaça),oraumtipo
complexoemsentidoestrito(estuprocomviolênciareal:constrangi-
mentoilegale lesõescorporais.
2. SUJEITO ATIVO. O sujeitoativodocrimedeestuprosópodeser
o homem(tipopróprio;elementomodalquantoaoagente),jaqueo ti-
po objetivoexigearelaçãosexualnormal,heterossexual.Portanto,ape-
nascomopartícipeamulherpodesersujeitoativodessedelito.Quando
a mulherpraticaato executivoinicialderelaçãosexual(beijolascivo,
sexoora!),dissociadodapreparação,parao homem,daconjunçãocar-
nalelementaraoestupro,praticaocrimedeatentadoviolentoaopudor
(C.Penal,art.214).
A doutrinacontrovertiasobreapossibilidadedeo maridocometer
estuprocontraa própriamulher,naconstânciadocasamento,tendo-se
emcontaosdeveresdeprestaçãosexual.FRAGOSO,porexemplo,en-
tendeinexistircrimequandoo maridoforça,à conjunçãocarnal,a
própriamulher,naconstânciadasociedadeconjugal.MUNHOZ NET-
TO entendiahavero estupronocasodeamulherecusar-se,comjusta
causa(maridoportadorde doençavenérea,convalescençad muIher,
etc.),à conjunçãocarnal.Entendoque,semprequeo maridousede
violênciaou graveameaçaparaobtero favorsexualdesuamulher,esta-
rácometendoestupro.No casoderecusaconstante injustificada
da mulheraodébitoconjugal,háviolaçãodedeveresmatrimoniaisca-
pazesdeconduziràdissoluçãodocasamento,masnãoparatornarlícita
a condutapenalmenteilícitado marido.A mulhertemo direitoà re-
cusa,emtermospenais,sempre.
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~possívelqueo autordaviolênciaoudagraveameaçasejaoutro,
que nãoo autordaconjunçãocarnal,caracterizandoumcasodecon-
cursodeagentes.
3. SUJEITO PASSIVO.O sujeitopassivoé semprea mulher,pouco
importandoser,ou não,virgem;ser,ou não,honestaouprostituta;ser
criança,maiorou menor.Tambémé irrelevantequeavítimadaviolên-
cia ou da graveameaçasejadistintadavítimado estupro,desdeque
aplicávelo principiodaidentidadepessoal(apessoasacrificariao mes-
mobemjurídicoemfavordaameaçada):mãequesuporta conjunção
carnalparaqueseufilhonãosejadenunciadoporcrimecometido,v.g..
4. TIPO OBJETIVO. A açãoconsistemconstranger(obrigar,ccagir)
mulheràconjunçãocarnal.
Conjunçãocarnalé o atosexualnormal,praticadoporpessoasde
sexosopostos(relaçãoheterossexualnormal).Imprescindívelaviolên-
ciaou a graveameaçaàvítimaou a terceiro;a práticadeoutrosatos
sexuais(coitoanal,felação,masturbação,v.g.),comviolênciaougrave
ameaça,ou sãoiníciodeexecuçãodoestuprooucaracterizamatentado
violentoaopudor.
O estuproexige,comoelementodo tipo objetivo,o dissensoda
vítima.Por isso,o consentimentoválidotornaobjetivamenteatípicaa
conduta.O dissensodeveserfranco,positivo,militante.A oposiçãoao
ato sexualdeveserséria(nãobastandoa merasimulação),masnão
constante(persistência).Bastao quebrantamentoinicialda vontade
paraquesecaracterizeo delitodeestupro,semquesepossaexigir,da
vítima,queaumenteo seusofrimento,obrigando-aaopor-sepersisten-
temente.
5. TIPO SUBJETIVO. O tiposubjetivoporta,alémdodolo(vontade
livree conscientedeconstrangermulher,porviolênciaou graveamea-
ça),a intençãodoagente(fimdepraticaraconjunçãocarnal).
6. CONSUMAÇÃO.TENTATIVA. A consumaçãodoestuprofixa-se
nalIintroductiopenisadvas",sendodesnecessáriae irrelevan:tealIimis-
sioseminis",meroexaurimentododelito.
A tentativaconfigura-sequando,praticadosos atos libidinosos
iniciaisà conjunçãocarnal(toquevaginal,felação,p. e.),a açãointer-
rompe-secasualmente,independentedavontadedoagente.
7. CONCURSODE CRIMES.Háconcursomaterialdeestuprocom
o crimedeperigodecontágiovenéreo(art.130)eultrajepúblicoaopu-
dor (art.233).Representa,emrelaçãoaocrimedeatentadoviolentoao
pudor(art.214),umaprogressãocriminosa.
II - ATENTADOVIOLENTO AO PUDOR
(art.214)
8. BEMJU RfDICO.Liberdadesexualeintegridadefísica.
9. SUJEITO ATIVO. Homemou mulher,dequalqueridadeoucon-
dição.
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10. SUJEITO PASSIVO. Tambémhomemou mulher,dequalquer ida-
de ou condição.
11. TIPO OBJETIVO. A açãoé a de constrangeralguém,por violência
ou graveameaça,a praticar, ou permitir quecomelesepratique,ato li-
bidinoso diversoda conjunçãocarnal.
Ato libidinoso é a açãoatentatóriaao pudor, contato corporal não
meramentefetichista.SegundoHUNGRIA, "é aqueleque se apresenta
como desafogo (completo ou incompleto) áconcupiscência". Mas ne-
cessita ser objetivamenteobsceno,além do que deveser um fim em si
mesmo, não um meio. São atos libidinosos, por exemplo, o toque va-
ginal, a masturbação,a felação.
Como no crime de estupro,o tipo objetivo exigeo efetivo dissen-
so da v'ltima,sendo que o consentimentoválido torna, a conduta,atípi.:
ca. O constrangimento,pelaviolênciaou pelagraveameaça,paraquese
presencieato libidinoso (constrangeralguém, por violência ou grave
ameaça,a presenciara masturbaçãoalheia,v. g.) nãocaracterizao crime
deatentadoviolentoaopudor. .
12. TIPO SUBJETIVO. O tipo subjetivo porta o dolo (vontadelivree
conscientede com~oro tipo objetivo) e a intenção(fim libidinoso).
13. CONSUMAÇAO. TENT ATIV A. A consumaçãoestá na efetiva
prática do ato libidinoso ou no consentimento,viciado pela violência
ou pelagraveameaça,paraque seo pratique.
111- POSSESEXUAL MEDIANTE FRAUDE
(art.215)
14. BEM JURfDICO. A liberdadesexual,protegidaem relaçãoao ví-
cio devontadedavítima.
J
15. SUJEITO ATIVO. Sempreo homem;a mulher,apenascomo partl-. .
clpe.
16. SUJEITO PASSIVO. O sujeitopassivodocrimeésemprea mulher
honesta. Neste conceito (elemento normativo sociológico, portanto
extra-jurídico, do tipo) não secompreendeapenasa de moral irrepreen-
sível, masaquelaque mantémum mínimo dedecência.
17. TIPO OBJETIVO. A conduta consistena manutençãoda conjun-
ção carnal atravésde fraude, que é o induzimentoem erro da vítima,
fazendo-a supor lícito o ato sexual. ~ hipótesesmais comunssãoa de
simulação de casamentoe a de substituiçãode pessoa.Já é clássicoo
exemplo do feiticeiro que, a pretexto de expulsar o espírito mau da
crente,com ela mantémconjunçãocarnal.
18. TIPO SUBJETIVO. O tipo subjetivo porta o dolo (vontadelivree
conscientede praticara ação)e a intenção(fim de conjunção carnal).O
erro invencível quanto à honestidadeda mulherexclui o dolo (momen-
to de representaçãodefeituoso); a dúvida caracterizao dolo eventual,
suficienteparaamparàro tiposubjetivo.
19. CONSUMAÇÃO. TENTATIVA. A consumaçãoocorre no momen-
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to da lIintroductiopenisintravas",sendodesnecessáriaalIimissiosemi-
nis" (exaurimento).
20. FORMA QUALIFICADA. O art.215,p. único,prevêaqualifica-
çãodo crime,seavítimaévirgeme menordedezoitoanosemaiorde
quatorzeanos.O agentedeveconhecera menoridadeavirgindadeda
vítima,alémda suahonestidade(sobreo conceitodevirgindade,v.
infranO,30).Seav'rtimafor menordequatorzeanos,haveráestupro
porviolênciapresumida( rt.213c/coart.224).
IV - ATENTADOVIOLENTO AO PUDORMEDIANTE
FRAUDE
(art.216)
21. BEMJURfDICO. A liberdadesexual.
22. SUJE ITO ATIVO. Qualquerpessoa,inclusivemulher(lésbica),em-
borageralmentesejao homem.
23. SUJEITO PASSIVO.Mulherhonesta(v.,supra,nO.16).
24. TIPO OBJETIVO. A açãoconsistem,atravésdefraude,praticar
ato libidinosodiversodaconjunçãocarnal;quando° atolibidinosofor
praticadovisandoa conjunçãocarnal,haverátentativadepossesexual
mediantefraude(v.supranO.17).
25. TIPO SUBJETIVO. O tiposubjetivoportao dolo(vontadelivree
conscientede praticara condutadescritanotipo objetivo,defraudar
a vontade)e a intenção(fimdeatentaraopudor).O erroinvencível
quantoà honestidadeda mulherexcluio dolo;a dúvida,caracteriza
doloeventuale,pois,fixao tiposubjetivo.
26. CONSUMAÇAO.TENTATIVA. O crimeconsuma-secomaefetiva
práticado ato libidinoso.A tentativa,emboradeconfiguraçãodifícil,é
admissível.
27. FORMA QUALIFICADA. Vítima maiorde quatorzee-menorde
dezoitoanos:o dolo deveabrangeressacircunstância.Casoavítimaseja
menordequatorzeanos,o crimeé o deatentadoviolentoaopudor,por
violênciapresumida(art.214c/c o art.224).
V - SEDUÇÃO
(art.217)
28. BEM JURfDICO. Moralidadepúblicae bonscostumes,naevidên-
ciado interessepúblicoquântoà integridadesexualdasmenores(FRA-
GOSO).
29. SUJEITO ATIVO. Pessoado sexomasculino,tendo-semconta
que a relaçãoheterossexualnormalé elementocomponentedo tipo
objetivo.O partícipepodecometerocrimedoart.227.
30. SUJEITO PASSIVO. Mulher,virgeme comidadeentrequa~orze
e dezoitoanos.A integridadehimenalpodeserprovadavirgindadeda
mulher.E:possível,porém,virgindadecomhímenroto(v.g.,traumatis-
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mo físico,masturbaçãocomgarrafa)e nãovirgindadecomhímenínte-
gro (hímencomplacente,quepermiteo ingressodo pênissemserom-
per, ou hímen artificial). A virgindade,pois, podenãose relacionar
com a integridadehimenal,caracterizando-se,mverdade,pelainexpe-
riênciaheterossexualvaginaldamulher.
A conjunçãocarnalcom mulhernãovirgemé penalmenteirrele-
vante, não podendo desaguarno delitodecorrupçãodemenores,tendo
em linha de consideraçãoa precedentexperiênciasexual.O art.218
não é subsidiáriodo art. 217, como,erroneamente,pretendegrande
partedosjulgadosdosnossostribunais( senãoháeste,háaquele).
A idadedeveestarcompreendidaentrequatorzee dezoitoanos.
A conjunçãocarnalcommulhermenorde quatorzeanostipificaocri-
medeestupro(art.213) compresunçãodeviolência(art.224).Apro-
vada idadefaz-secom certidãodo registrodaspessoasnaturais,efetua-
do antesdo crime,comotemexigidoajurisprudência.
A mulherdeveserhonestae recatada,portadoradainexperiência
e capazda justificadaconfiança.A Exposiçãode Motivosdeixaclaro
que 110projetonão protegea moçaqueseconvencionouchamareman-
cipada,nemtampoucoaquelaque,nãosendodetodo ingênua,sedeixa
iludir por promessasevidentementeinsinceras"(ExposiçãodeMotivos,
nO.71).
31. TIPO OBJETIVO. O tipo objetivocompreendetantoa sedução
simples(abusoda inexperiênciaesimplicidadedavítima)comoaquali-
ficada(enganoda v'rtima)(FRAGOSO).Ainda FRAGOSO:IIseduzir
significadesviar,atrair,viciaroudominaravontadedaofendida".
A conjunçãocarnaldevesercausalaoabusoda inexperiênciaou
da justificadaconfiançadavítima.Inexperiênciaé lia incapacidadede
avaliaçãoéticado atosexuale suasconseqüências"(FRAGOSO).A
vítimanãosabeo seuverdadeirosignificadomorale social. Hoje po-
de-sedizerimpossívela seduçãosimples.Oscasosdemoçasingênuas,
i~experientes,podemrelacionar-sedepertocomapresunçãodeviolên-
cia (art.224),caracterizadorado estupro.Só há, hoje,inexperiência
relacionadaàdebilidademental.
Na justificadaconfiançaa mulhertema representaçãodo ato
sexuale dassuasconseqüências,masasuavontadestáaliciada,enga-
nada,pelapromessade casamento.Comobemdiz FRAGOSO,só é
possívela seduçãoqualificadaquandoaconfiançajustificadaseembase
em promessade casamentoséria.A promessade casamentofeita
lIaestuantelibidine",regrageral,pelasuaobjetivainsinceridade,não
possuirelevânciapenal.
A confiançajustificadadevesofrerexameobjetivo,poucoimpor-
tando.a.suacredibil dadesubjetivaparaavítima.Interessacredibilida-
deobjetivanocontextocirdundante.
. . Nãohá seduçãocontinuadapelasimplesrazãodainexistênciade
vlrgln~a~enosatossubsequentesdeconjunçãocarnal.Pode,noentan-
t?, eXIS}lrconcursomaterial(art.51) como crimedeperigodecontá-
giovenereo(art.130)ecomo crimede corrupçãodemenores(art.218).
- - - - - -- - - - - - ----
- -------
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32. TIPO SUBJETIVO. Dolo (vontadelivree conscientedeseduzir
mulhervirgem,maiordequatorze menordedezoitoanos,abusando
dasuainexperiênciaoujustificávelconfiança)e intenção(fimdeman-
teraconjunçãocarnal).
33. CONSUMAÇÃO. TENTA TIV A. O delito consuma-secoma con-
junção carnal,completaou incompleta,que se verificacoma efetiva
introduçãodo órgão genitalmasculinono feminino. É irrelevantea
lIimissioseminis".
A tentativa é adm iss ível. -
VI - CORRUPÇÃODE MENORES
(art.218)
34. BEM JU RfDICO. A moralidadepublica e os bonscostumese a in-
tegridademoral,emrelaçãoàiniciaçãoprecocedemenoresematoslibi-
dinosos.
35. SUJE ITO ATI VO. Qualquerpessoa,semdistinçãodesexo.
36. SUJEITO PASSIVO. Qualquerpessoa,tantodo sexomasculino
comodo feminino,maiordequatorzee menordedezoitoanos.Os
menoresde quatorzeanos,na formade presenciar,estãopenalmente
desprotegidos,o quemereceucorretacríticadeNORONHA
37. TIPO OBJETIVO. A açãoconsistemcorromper(desnaturar,
perverter)ou facilitara corrupção(coadjuvar,favorecer,prestarauxí-
lio). A corrupçãoé tantoa física (perversãou perdada castidade
corporal)comoa moral(perversãodossentimentosou do pudor)e é
presumidaIIjuriset de jure",sema necessidadeaefetivaocorrência,
bastandoa idoneidadeda ação.A corrupçãode menoresé umcrime
deperigoabstrato,presumido.
O ato libidinoso(elementonormativoextra-jurídico)vaidesdeo
beijolascivo(vulgarmentechamadodebeijode Iíngua) atéaocoito
anal.
Trêssãoasformasdeatuaçãodoagente:a)práticacomoucontra
menoratode libidinagem;b) induzmenora praticar,emsi ouemter-
ceiro,ato de libidinagem;c) induzmenora presenciaratodelibidina-
gempraticadopelopróprioagenteou por terceiro. OJandoo atode
libidinagemé praticadopelo menorno próprioagente,hánecessidade
dequeestetomea iniciativa,semoquenãoháo tipo.
No casodea vítimajá sercorrompida,nãoháo crime,embora
o C. Penalbrasileirode 1940nãotenhanadasemelhanteaoarte530
do italiano(exclui-sea punibilidadeseo menorépessoajá moralmente
corrompida).HUNGRIA entendequesó hácorrupçãocompleta,esca-
pandoda tutelapenal,quandosetratade prostituta.FRAGOSO,ao
contrário,diferencia corrupçãodaprostituição:nesta,hávenalidade,
multiplicidadedehomensrecebidose a liberdadedeacessopromíscuo,
traduzindohabitualidadee Iiberalidade.É precisoquesetenhapresente
nãoser,o crimedecorrupçãodemenores,subsidiáriodo desedução.
A conjunçãocarnal,elementodeste,deveriaseratodecorrupçãou
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de facilitação àcorrupção,parase integraràquele;portanto,ou consti-
tui elementodo crime de seduçãoou é penalmenteirrelevante(lIforni-
catio simplexde juris civilis prohibita non est").
Continua com razão FRAGOSO quando definea corrupçãocomo
a perda da ingenuidadesexual, com o conhecimentodos prazeresda
carne (MANFREDINI: experiênciada vida carnal;MAGGIORE: expe-
riência nos segredosdo amor, sem exigênciade ápice da arte eróti-
ca).
É possível o escalonamentoda corrupçãoemgraus,sempreque se
pratique, com a vítima, uma novamodalidadedeato libidinoso. Segun-
do MANZINI, há maior corrupção quandoo agentepratica,com a víti-
ma, atos com que esta não está habituadaa praticar.Consequentemen-
te, não há crime quando o agenterepeteato comque a vítima já seha-
bituara. É-bem dever que nãohá corrupçãoquandosepratique,com a
vítima, ato novo, porém menoscorruptor do que se habituaraa prati-
car (v.g., felação,apóscoito anal).
Não se exigea reiteraçãoou a habitualidadedo ato libidinoso para
que se configure o crime. A repetiçãodo ato com a mesmavítima, à
medida que representequebrantamentode suasreservasmoraise escala-
da na corrupção,pode configurara forma continuada.
38. TIPO SUBJETIVO. O tipo subjetivoporta apenaso dolo (vontade
livre e conscientede praticara ação),semqualquerintençãode corrom-
per. O erro invencívelquanto à menoridadeou condiçãomoral da víti-
maexclui o dolo.
39. CONSUMACÃO. TENTA TIV A. A consumacãodo crime dá-se
com o ato libidin'oso(napráticaou no induzimento'- criaçãodavonta-
de - à prática do ato) e no presenciar,na forma de induzimentoa pre-
senclar.
A tentativa é possível,pois a açãoé fracionável,plurissubsistente.
40. FORMA ASSIMilADA. A lei nO. 2.252,de 01.07.54, classifica,
no art. 10., como corrupção de menor, a práticade infraçãopenal (cri-
me ou contravenção)com pessoamenor de dezoito anos, ou o induzi-
mento àprática.
A penaé igualà previstano art. 218 do C. Penal.
VII - RAPTO VIOLENTO OU MEDIANTE FRAUDE
(art.219)
41. BEM JU RfDICO. No crime de rapto há imensagamade interesses
ofendidos. Daí porque poderiaestarclassificadoentreos crimessexuais,
como entre os contra a liberdadeindividualou contraa família. O códi-
go italiano coloca o rapto violento ou fraudulentoentreos crimescon-
tra a Iiberdadesexual e o rapto consensualentre os crimescontra a fa-
mma. Já o código alemão os coloca entre os crimescontra a liberdade
individual.
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A tutelapenalalcança liberdadesexual,aorganizaçãodafamília
ealiberdadefísicaindividual.
42. SUJE ITO ATIVO. Qualquerpessoa(emregra,homem).
43. SUJE ITO PASSIVO. Mulherhonesta(elementonormativoextra-
jurídico, v. supra_n916). A condutacontra_mulherpúblicaapenas
caracterizacrimecontraa liberdadeindividual.E irrelevanteaidadeeo
estadocivildavítima.
44. TIPO OBJETIVO. A açãofísicaconsiste mraptar(subtrair,tirar
a vítimadasuaesferadeproteçãolegalouzonadenormalidadejurídi-
ca) comviolência,graveameaçaou fraude(violênciaé a forçafísica
necessáriaparavencera resistência,éviadefato;graveameaçaéavio-
lênciamoral,a perturbaçãodaliberdadepsíquicaedatranqüilidadeda
vítima;fraudeéaapresentaçãodeumafalsaaparênciadarealidade).
O crimepodesedarpelaremoçãoIII0coad locum"ou pelaJlre-
tentio". O raptoé umconceitojurídicoquesenãoconfundecomo
deslocamento.Tantoháraptonosequestrocomfim libidinosocomo,
v. g.,o dentistaimpedira saídadaclientedo consultório(Jlretentio")
como mesmofim.
O tipoobjetivoexigeo dissensoefetivoeconstantedavítima,pelo
queo consentimentoválidooexclui.
45. TIPO SUBJETIVO. O tiposubjetivoportao dolo(vontadelivree
conscientede raptarmulherhonesta)e a intenção(fimlibidinososeu
oudeterceiro).
46. CONSUMAÇÃO. TENTATIVA. O tipo é formal (consumação
antecipada,resultadotruncado),emqueo tiposubjetivovaialémdo
objetivo(originariamenteincongruente).Porisso,aconsumaçãositua-se
nasubtraçãodamulherhonesta,independentementedaefetivaprática
doatolibidinoso.A tentativaéadmissível.
VIII - RAPTOCONSENSUAL
(art.220)
- ,
47. BEMJURIDICO. Patriopoder.
48. SUJEITO ATIVO. Qualquerpessoa.
49. SUJE ITO PASSIVO. Mulherhonestaentrequatorzee dezoito
anos,que consentecoma ação.Sefor menorde quatorzeanos,há
violênciapresumida(art.224)e o crimeseráo deraptoviolento(art.
219).Menoremancipadaconsentevalidamente,inexistindo tipo.
50. TIPO OBJETIVO. A açãofísicaconsisteemraptar,istoé, sub-
trair a menorda tutelado pátriopoder.O consentimentodeveser
consciente,aindaquejuridicamenteinválido.No casodeavítimapro-
curarespontaneamenteo agente,nãohá raptoe, portanto,nãoháo
tipoobjetivo.
O raptoinicialmenteconsensualpodepassara violento,a partir
do instantemqueamulhersevejaobstadadedesistirdeconsentir.
Naformaderetenção(tambémconsensual),o crimeépermanen-te.
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51. TIPO SUBJETIVO. Dolo (vontadelivree conscientedesubtrair
a menordo patrio(?oder)eintenção(fimlibidinoso).
52. CONSUMAÇAO. TENTATIVA. Vale, aqui, o quefoi dito supra
(no.46).
53. DIMINUiÇÃO DE PENA. São causasde especialdiminuiçãode
penao fim de casamento(umterço)e arestituiçãodavítimaà liberda-
de ou a suacolocaçãoem lugarseguro,àdisposipãodafamília,semter
praticadoo ato libidinoso(metade).É o queos práticoschamavamde
"restitutioin integrum"ou IIrepositioinpristinumstatum".
A naturezajurídica da diminuiçãoencontra-senaarrependimento
eficaz (art. 15), em forma peculiarpor não extinguira punibilidade.
E nãoaextingue,pelogravamesexualqueavítimacarrega.
Bastaqueo agenteatuevoluntariamente(semcoação),poucoim-
portandoo motivodadesistência(nãoseexigea espontaneidade,bas-
t-ando-avoluntariedade).
Emboraa opiniãode BENTO DE FARIA, de queo início do in-
quérito policial ou da açãopenaltornainócuaa IIrestitutio",a razão
estácom HUNGRIA ao pretenderquea devolução,emqualquerépo-
ca,beneficiao agente.
54. CONCURSO DE CRIMES..O art. 222 impõeo concursomaterial
entreo rapto e outro crime,concomitanteou conexo,cumulando-se,
assim,aspenas(art.51).
IX - DISPOSiÇÕES GERAIS DOSCRIMES
CONTRA OS COSTUMES
55. FORMAS QUALI FICADAS. Quando a violência transcendeo
mero quebrantamentoda resistênciae resultaem lesõescorporaisde
naturezagrave(art.223) ou emmorte(art.223,p. único),previsíveis
(as lesõeseou a morte)e causaisa etâ(violência),oscrimescontraos
costumesassumema formaqualificada.Em caso de ocorrênciade
lesõescorporaisde naturezagrave,a penavaria entre ummínimode
quatroe um máximode dozeanosde reclusão(art.223). Em casode
morte(art.223,p. único),a penavariaentreummínimodeoitoeum
máximodevinteanos.
Se o resultadomorteé alcançadodolosamente,o agenteresponde
pelocrimedehomicídioqualificado(art.121,§ 20.).
56. PRESUNÇÃO DE VIOLÊNCIA (art.224).A validadedaviolência
presumida(ou ficta) é altamentediscutível.A máximadeCELSUS, de
que o pupilo "necvolle,necnoite"(nemquer,nemdeixadequerer),é
contestada,dentreoutros,por HOMMEL (quemé incapazdequerer,é
incapazde nãoquerer)e por CARRARA, quepergunta:seé admitida
aviolênciafictano estupro,por quenãoo é no furto?
A violênciafictafunda-se:a) naidade(menorde quatorzeanos),
presunçãorelativa,dependentedo arbítriodo legislador;b) em doença
oudeficiênciamentalque,aexemplodoC.Penalsuíço,exigeoconhe-
cimentopeloagente("connaissantI'étatdesavictime").A simplesdó-
--- - -_nn- -----------.
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vida não basta;c) na impossibilidadede resistência,preordenadaou
aproveitadapeloagente.Podedar-sepelaembriaguezcompleta,incons-
ciênciaporestupefacientes,imobilizaçãoporenfermidade,hipnose.
57. ACÃO PENAL (art.225).Regragerala açãopenaléprivada,ini-
ciando-seporqueixacrime.OJando,porém,hajaviolênciareal(crime
complexo,art. 103),a açãopenalé públicaincondicionada(jurispru-
dênciapacíficado SupremoTribunalFederal,abonadapor FRAGOSO
e TORNAGHI; contra,HUNGRIA e FREDERICO MARQUES, sem
qualquerazãocientífica).
A açãopenaltambémé póblica(emboracondicionadaà represen-
taçãodo ofendidoou deseurepresentantelegal)quandoa vítima,ou
seuspais,sejajuridicamentemiserável.Amiserabilidadejurídicaécom-
provávelpor atestadoexpedidopelaautoridadepolicial(C.Pr. Penal,
arte32,§ 20.).
Por último,é aindapúblicaincondicionadaa açãopenalemrela-
çãoà práticado crimecomabusodo pátriopoderou daqualidadede
padrasto,tutoroucurador. -
58. AUMENTO DE PENA (art.226).Configuram-secausasdeespecial
aumentodepena(quartaparte),se:I - háconcursodeagentes,endo
prescindível,paraasuaconfiguração,aparticipaçãodetodosnosatosde
execução(FRAGOSO,emoposiçãoa HUNGRIA); II - háviolaçãodo
deverdecorrenteda autoridadedo agentesobrea vítima,emconse-
qüênciadaqualidadedeascendente,paiadotivo,padrasto,irmão,tutor
ou curador,preceptorou empregadoru autoridadesuperior;111- o
agenteé casado.FRAGOSOentendequeainterpretaçãoteleológicado
casamentoabrange,parafinspenais,a separaçãojudicialimpeditivade
novocasamento,porqueentendequeo fundamentodacausadeespe-
cialaumentositua-senãosónamaiorimoralidade,comonaimpossibili-
dadedereparaçãodo danopelocasamento.Portanto,aseparaçãojudi-
cialquepossibilitanovocasamentonãocaracterizao awnentodapena.
59. EXTINÇÃO DA PUNIBILIDADE. O arte108,incisoVIII, prevea
extinçãoda punibilidadepelocasamentodoagentecomavítima.É um
casode relevânciapenalà reparaçãodo dano.MANZINI falaemarre-
pendimentoeficaz,logoapósa consumaçãodo crime.Mistera efetiva
celebraçãodo casamento,sendocertoqueanãoaceitação,pelavítima,
eliminaacausaextintivadapunibilidade.
O casamentosupervenienteque,parao C. Penalitaliano,exclui
o crime(art.544),implicatãosóemexclusãodapena(FRAGOSO).
O casamentoaproveitaaoscoautores.Ocontrárioseriaver,noca-
samento,penamaisgravedoqueadeprisão(CARRARA).
O casamentodavítim-acomterceirotemsidoentendidopeloSu-
premoTribunalFederalcomocausadenecessáriar tificaçãoda repre-
sentaçãoque,nãoocorrendo,a anula,extinguindo,entãoe deconse-
qüência,a punibilidade(v.SumuladaJurisprudênciaPredominantedo
SupremoTribunalFederal,nO.338). A lei nO.6.416,de24.05.77,le-
galizouessainterpretaçãopretoriana(redaçãodadaao incisoVIII do
arte107),limitando-aoscrimesnãocometidoscomviolénciaougrave
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ameaça.O prosseguimentoda açãopenaldeve,de qualquerforma,ser
requeridopelavítima até sessentadia.scontadosdacelebraçãodo seu
casamentocom o terceiro.O C. Penalde 1984manteve ssaregulamen-
tação(Cf. art. 107,incisoVIII).
Curitiba, novembrode 1984.
